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POWROT DO RETRYBUTYWIZMU

Spoteczenstwo, ktére Zle rozumie swoje kary, Zle ro-
zumie swoje wolnosci. Spoteczenistwo, ktére nie wie-
rzy juz w znaczenie kar, nie wierzy réwniez w warto$¢
wolnosci. Musimy przemysle¢ nasze kary majac na
uwadze wolnosé.

ALAIN PEYREFITTE

Zacznijmy od podstawowego pytania: czy mamy w ogéle prawo karania, pod
jakimi warunkami, w jakim stopniu i w jaki spos6b? Zaleta tego rodzaju prostych
pytan —w tym przypadku powtdérzonego za H. Morrisem' — jest uzmystowienie so-
bie, ze odpowiedz na nie wcale nie musi by¢ réwnie prosta i jednoznaczna.

Moze ona brzmie¢, ze wystarczajacym uzasadnieniem kary jest wyrzadzone zto
lub przeciwnie, Ze jest nim potrzeba prewencji, czyli powstrzymania przed jego
powtérzeniem w przysztosci albo tez, ze nie mamy do niej zadnego prawa, gdyz
nie jest ona w stanie odwrocic tego co sie juz stato, potegujac jedynie zaistniate zto
przez dodanie do niego nowego.

Stajemy w ten sposob przed trzema gféwnymi nurtami w odpowiedzialnoéci kar-
nej. Opartym na sprawiedliwosciowym jej rozumieniu, ktére opiera j3 na czynie i
winie sprawcy, za ktére wymierzana jest mu, proporcjonalna do popetnionego
przestepstwa, kara. Albo na podejsciu utylitarnym, ktére zwraca uwage, ze przed-
miotem kary nie jest czyn, lecz czfowiek, jej podstawa nie tyle wina, ile stan niebez-
pieczenstwa sprawcy. Czyli ocena stopnia mozliwego z jego strony zagrozenia w
przysztosci. Przy tego rodzaju nakierowanym na przysztos¢ nastawieniu pojecie,
proporcjonalnej do czynu i winy, kary przestaje mie¢ swoj sens i zostaje zastapione
srodkami zabezpieczajacymi dostosowanymi do potencjalnego niebezpieczernstwa
ze strony sprawcy?.

' Patrz dalej — Herbert Morris, Persons and Punishment, ,The Monist” L Il, 1968, nr 4, s. 475-501.

2 Stanowiaca podstawe klasycznej teorii prawa karnego triada; czyn — wina — kara zostaje zastapiona
inna: czfowiek — stan niebezpieczeristwa — Srodek zabezpieczajacy, prowadzac do catkowicie odmien-
nego rozumienia odpowiedzialnosci karnej.
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Jeszcze inaczej przedstawia sie to w przypadku trzeciej z mozliwych odpowie-
dzi. Odpowiedzi negujacej sens kary i prawo do jej wymierzania, co stanowi punkt
wyjscia wspoiczesnego abolicjonizmu. Najbardziej znana z jego postaci jest tzw.
sprawiedliwos¢ naprawcza. Niektorzy jej przedstawiciele posuwaja sie tak daleko,
Ze neguja samo istnienie przestepstwa’. W jego miejscu widza wymagajacy rozwia-
zania konflikt, czemu ma stuzy¢ dyskurs lub mediacja, a celem ma by¢ naprawa i
pojednanie®.

Niezaleznie od tego, na ile te odmienne sposoby widzenia odpowiedzialnosci
karnej sa sobie przeciwstawne, a na ile komplementarne, kazde z nich zwraca uwa-
ge na jeden z trzech weztowych probleméw odpowiedzialnosci: popetniony czyn,
osobe sprawcy oraz potrzebe innego rodzaju, bo nie tylko pasywnej odpowiedzial-
nosci za wyrzadzone zto.

Historycznie rzecz biorgc mozna uwazag, ze punktem wyjscia rozwoju koncep-
cji odpowiedzialnosci byto klasyczne rozumienie sensu kary i odpowiedzialnosci,
zwlaszcza jesli wezmie sie pod uwage chronologie teoretycznego opracowania
kazdego z tych nurtéw w nowozytnej teorii prawa karnego. Kolejnym, od koiica
XIX wieku do drugiej potowy wieku XX, byto prewencyjne rozumienie kary. Na
kontynencie miafo swoje uzasadnienie w socjologicznej szkole prawa karnego oraz
w pozytywizmie filozoficznym®. W krajach anglosaskich w filozofii utylitarnej, kt6-
rej wiodacym przedstawicielem byt ). Bentham. Odstraszenie, kontrola spoteczna,
rehabilitacja i terapia stanowity jedynie racjonalne — jak uwazano — uzasadnienie
sensu kary. Ostatnim i stosunkowo nowym jest ruch abolicjonistyczny, ktéry chciat-
by by¢ czym$ w rodzaju konca historii ewolucji odpowiedzialnosci karnej, prowa-
dzacej do jej zaniku.

Istnieje tez miedzy nimi kolejnos¢ logiczna, gdyz klasyczna koncepcja kary sta-
nowi rodzaj racjonalizacji pierwotnej reakcji karnej, ktorej istnienie (i powstanie)
jest oczywiscie niezalezne od naszej inwencji czy refleksji teoretycznej. Parafrazu-
jac stowa J. F. Stephena mozna powiedzie¢, ze prawna odpowiedzialno$¢ karna ma
sie tak do pierwotnego mechanizmu przestepstwa i kary, jak matzenstwo do poza-
dania seksualnego®. Nie tworzy go, lecz reguluje. Utylitaryzm stara sie z kolei mo-
delowac¢ odpowiedzialnos¢ karna tak, aby osiagna¢ zamierzone cele spoteczne. W
szczegblnosci zapobiezenie i zwalczanie przestepczosci. Wprowadzajac do odpo-
wiedzialnosci instytucje przedtem nieuwzgledniane — jak chociazby probacje czy
wspomniane srodki zabezpieczajace. Natomiast abolicjonizm traktowany tak kon-
frontacyjnie, jak chca tego jego zwolennicy, jest elementem finalnego rozktadu sys-

3 N. Christie, Conflicts as Propety, ,The Bristish Journal of Criminology” XVII, 1977, nr 1; Crime Con-
trol as Industry: Towards Gluags: Western Style, London—New York 2000.

* W miejsce poprzednich stawia inng triade: konflikt—dyskurs i mediacja-naprawa i pojednanie.

> Miato ono swéj poczatek u Cesare Beccarii we Wtoszech, Montesquieu i Voltaire’a we Francji oraz
PJ.A. von Feuerbacha w Niemczech.

¢ General View of the Criminal Law of England, London 1863, s. 99.

30



Powrét do retrybutywizmu

temu odpowiedzialnosci karnej. Rozumiany bardziej konstruktywnie stanowi czyn-
nik twoérczego niepokoju, kazac na nowo przemysle¢ podstawowe pojecia takie jak
przestepstwo, kara oraz granice uprawnionej interwencji panstwa. Sformutowanie
postawionego na wstepie za H. Morrisem pytania o prawo do karania, czyli jak gdy-
by oczekujacego usprawiedliwienia kary jest refleksem tego rodzaju zastrzezer czy
watpliwosci.

Niezaleznie od tej historycznej czy logicznej kolejnosci wystepuja one tez row-
nolegle, wywierajac wptyw na konkretny system prawny, w ktérym, zaleznie od kli-
matu filozoficznego i spotecznego, raz jeden, raz drugi wysuwa sie na plan pierw-
szy. Jesli wiec w koncu XIX w. klasyczne pojmowanie odpowiedzialnosci ulegto
wplywowi myslenia prewencyjnego, tak sto lat p6Zniej, w zupetnie zmienionych
warunkach, dochodzi do procesu odwrotnego. Odejscia od czysto prewencyjnego
rozumienia kary i powrotu do retrybutywizmu, ktérego odrodzenie mozna byto
odnotowac w latach 60. i 70. w Stanach Zjednoczonych, a nastepnie w kilku in-
nych krajach.

Zostato ono spowodowane kilkoma czynnikami. W pierwszym rzedzie ztymi do-
$wiadczeniami prewencyjno-resocjalizacyjnego modelu odpowiedzialnosci karne;j.
W swoim kraficowym, ale i najbardziej konsekwentnym ujeciu prowadzacym do
wyrokéw nieoznaczonych. M.in. rezultatami empirycznych badan opublikowanymi
przez Roberta Martisona w roku 1974 w pracy zatytutowanej What Works?”. Przeba-
dat on ponad 200 r6znych programéw resocjalizacyjnych, aby w rezultacie méc od-
powiedzie¢, ze zaden z nich wiasciwie nie spetnit poktadanych nadziei. Powrotnosé
do przestepstwa okazafa sie niezalezna od stosowanych programéw resocjalizacyj-
nych. A takze odmiennym klimatem filozoficznym, czego wyrazem byto odejscie od
instrumentalnego traktowania sprawcy na rzecz widzenia w nim odpowiedzialnego
podmiotu moralnego, ktérego godnos¢ cztowieka i obywatela wymaga sprawiedli-
wej, proporcjonalnej do winy i przewidywalnej kary. Byto to, jak sie wydaje, zwigzane
ze zwiekszeniem znaczenia praw cztowieka, wsréd ktérych wiasnie godnos¢ zajmuje
centralne miejsce. Nie bez wptywu pozostawata rosngca popularno$¢ koncepgji spo-
leczenstwa obywatelskiego oraz panstwa prawa. Katalizatorem tych przewartoscio-
war oraz rozwoju badarn empirycznych i nauki prawa karnego byt gwattowny wzrost
przestepczosci. Wydatki na walke z przestepczoscig byty w pewnym okresie w Sta-
nach Zjednoczonych poréwnywalne z wydatkami na zbrojenia.

Powotywany juz artykut Herberta Morrisa Persons and Punishment (1968) jest
charakterystycznym przyktadem zmieniajacego sie wowczas wspomnianego klima-
tu filozoficznego. Jak mozemy w nim przeczytag, kara jest prawem przyrodzonym i
niezbywalnym, a jej zakwestionowanie oznacza podwazenie wszelkich praw i obo-
wiazkéw moralnych.

7 Public Interest nr 35, 1974. Podobnie R.G. Hood, R. Sparks, Key Issues in Criminology, London
1970.
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Prawdziwie przetomowe znaczenie miat jednak raport Andrew von Hirscha Do-
ing Justice (1976) oraz wczesniejszy (1971) raport American Friends Service Com-
mittee pt. Strugggle for Justice. Ten ostatni zapoczatkowat nie tylko intelektualny, ale
réwniez spofeczny ruch na rzecz kary sprawiedliwej i proporcjonalnej. Zasada pro-
porcjonalnosci lezaca u podstaw retrybutywnego rozumienia odpowiedzialnosci
sprawita, ze pojecie sprawiedliwosci stato sie na powrét kluczowe w teorii wymiaru
kary. Podobnie jak w klasycznym retrybutywizmie, wymaog proporcjonalnej i spra-
wiedliwej kary stawiany jest przed dazeniem do traktowania jej jako srodka do
zwalczania i zapobiegania przestepstwom. Z tego wzgledu reakcja karna powinna
traktowac skazanego oraz potencjalnych przestepcéw jako podmioty moralne —
tzn. posiadajace zdolnos¢ ocen etycznych dotyczacych dobrych i ztych stron swo-
ich czynéw oraz dostosowania swojego zachowania do obowiazujacych norm.
Dowolnos¢ sedziowska w wyborze celéw realizowana za pomoca wymierzanych
sankgcji powinna by¢ ograniczona. Podobnie jak ingerencja paristwa w zycie skaza-
nych przestepcow.

Nie mozna nie zauwazy¢, ze jakkolwiek wspotczesny retrybutywizm oznacza
powré6t do jego podstawowych zafozen, to oczywiscie w zmienionych politycznych
i spofecznych warunkach postuguje sie zupetnie innymi kategoriami: demokracji i
panstwa prawa, liberalizmu komunitarnego, godnosci i wolnosci cztowieka jako
przyrodzonych i niezbywalnych praw jednostki. Od Kanta dzieli go cate doswiad-
czenie wspotczesnej filozofii.

Od czasu wymienionych wyzej prac Herberta Morrisa i Andrew von Hirscha
swoj wkiad do wspétczesnego retrybutywizmu wniosto szereg znaczacych teorety-
kéw amerykanskich, brytyjskich, niemieckich i skandynawskich: Andrew Ahworth,
Antony E. Bottoms, Antony Duff, Wolfgang Frisch, Tatjana Hornle, Joel Feinberg,
Nils Jareborg, Hans-Jorg Albrecht, Bernd Schiinemann. Ich prace miaty wptyw nie
tylko na praktyke wymiaru kary, ale réwniez reforme systeméw odpowiedzialnosci
karnej w niektérych stanach amerykanskich, jak Oregon i Minnesota, oraz w nie-
ktorych krajach Europy Zachodniej, w szczegélnosci w Finlandii i Szweciji. Kilku z
nich gosciliémy w 2002 r. na naszej konferencji poswieconej ,Odpowiedzialnosci
karnej w systemach liberalnych demokracji”?, a obecnie mamy okazje prezentowa-
nia polskiemu czytelnikowi, ktéry moze sie przekonac¢ o zupetnie innym sposobie
rozumienia odpowiedzialnosci, a takze pisania na jej temat.

Jakkolwiek na kontynencie europejskim istnieje jeszcze zwyczaj dystansowania
sie do retrybutywizmu jako zbyt prostego, zeby nie powiedzie¢ nieracjonalnego i
spotecznie bezuzytecznego sposobu pojmowania funkgji kary, to wydaje sie, ze ist-
nieja juz przestanki do zmiany tego stanowiska. Renesans retrybutywizmu w Sta-
nach Zjednoczonych oparty zostat gféwnie na zmianie relacji do sprawcy jako pod-
miotu odpowiedzialnosci. Uznanie godnosci cztowieka i réwnosci jako naczelnych

8 Materiaty tej konferencji mozna znaleZ¢ na stronach internetowych www.iusetlex.pl.
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zasad prawa, ktére nie pozwalaja traktowac cztowieka jako srodek, ale cel sam w
sobie, ktére wymagaja réwnej kary za to samo oraz réwnego traktowania sprawcy i
ofiary byto powodem powrotu do filozofii Kanta.

Tego rodzaju uznanie godnosci cztowieka i rownosci wobec prawa jest obecnie
zapisane we wszystkich podstawowych aktach europejskich. Takich jak przyjeta w
roku 2000 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej (art. 1), w niedosztym do
skutku traktacie konstytucyjnym (art. Il 61), czy wreszcie, co z naszej perspektywy
jest nie mniej istotne —w konstytucji RP z 1997 r. (art. 30). Trudno przypuszczag,
aby pozostaty one bez wptywu na tak wazny spotfecznie segment zycia spoteczne-
go, jakim jest prawo i odpowiedzialnos¢ karna.

Szczegblna przestanka czy symptomem zapoczatkowanego powrotu jest popu-
larno$¢ koncepcji tzw. pozytywnej prewencji generalnej’, wedtug ktérej celem kary
jest umocnienie obowigzujacych norm w Swiadomosci spotecznej i ktéra jest ni-
czym innym, jak odmiang Heglowskiej koncepcji zaprzeczenia zfa i potwierdzenia
dobra przez sankgje. Jest nig takze rosnaca rola, jaka przyznaje sie ofierze przestep-
stwa. Jesli rzeczywiscie chce sie traktowac ja powaznie, wowczas trzeba wzigé pod
uwage, ze ofiara domaga sie przede wszystkim sprawiedliwosci, przez ktéra rozu-
mie ona nic innego, jak wiasnie sprawiedliwos¢ retrybutywna. Swiadectwem tego
rodzaju tendencji wydaje sie wreszcie Corpus luris, czyli kodeks zawierajacy prze-
pisy majace na celu ochrone intereséw finansowych Unii Europejskiej, ktory wybrat
retrybutywizm jako dyrektywe wymiaru kary.

Wzrost przestepczosci w szeregu krajow, w szczegélnosci w krajach postkomuni-
stycznych, oraz razaca zawodno$¢ wymiaru sprawiedliwosci stawiaja zadanie rewi-
zji dotychczasowych utartych pogladéw i zuzytych schematéw. Sktania — jak za-
wsze w takich przypadkach — do powrotu do Zrédta, ktérym jest podstawowa zasa-
da porzadku rzeczy', stanowigca rodzaj prawa naturalnego lub wynalazku czto-
wieka podobnego do tego, jak wynalezienie kota; ze zto powinno zosta¢ ukarane,
a dobro nagrodzone. Zadaniem sprawiedliwej i proporcjonalnej do przestepstwa
kary jest przywrécenie wiary w prawomocno$¢ naruszonych przez przestepstwo
regut (sprawiedliwosc¢ retrybutywna). Nastepnie jest nim wyréwnanie wyrzadzonej
krzywdy tak, aby ten, kto dopuscit sie przestepstwa i pogwatcit prawo, nie odnosit
korzysci kosztem tych, kt6rzy go przestrzegaja (sprawiedliwos¢ dystrybutywna)'.
| wreszcie zabezpieczenie poprzez uniemozliwienie sprawcy popetnienia nowego
przestepstwa, przynajmniej w okresie odbywania przez niego kary pozbawienia
wolnosci lub trwania Srodka zabezpieczajacego.

° Cl. Roxin, Strafrecht, Algemainer Teil, 3 Aufl, 1997, s. 740-745, takze B. Schuenemann, A. von
Hirsch, N. Jareborg, Positive Generalpraevention, 1998.

19 Patrz M. Krélikowski, Sprawiedliwos¢ retrybutywna wobec wezwar abolicjonizmu (maszynopis).

" Herbert Morris, Persons and Punishment, op. cit.
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Pierwszym celem odpowiedzialnosci karnej nie jest to, co na co dzieh wydaje sie
najwazniejsze, a mianowicie zwalczanie przestepczosci. Zabezpieczenie spofe-
czefistwa przez uwiezienie sprawcy, podobnie jak odstraszenie potencjalnych
sprawcow przez tzw. prewencje generalng sa réwniez waznymi celami. Sa to jed-
nak cele dalsze, podporzadkowane wymiarowi sprawiedliwej kary, ktérej zada-
niem jest wtasnie przywrécenie tadu moralnego i odbudowa kapitatu spotecznego.
Spoteczenstwo nie moze funkcjonowac bez przewidywalnego przestrzegania usta-
lonych zasad, ktérych naruszenie pociaga za sobg sankcje — o czym najfatwiej przy-
pominamy sobie, kiedy porzadek spoteczny ulega korozji.
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